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LES SIMILITUDES DU CODE CIVIL ALLEMAND 

ET DU CODE CIVIL FRANÇAIS 



De même que, dans les pays de l'Union laline, le franc représente 
l'unité de la valeur monétaire, de même règne parmi les peuples des 
races romanes une unité juridique, édifiée sur le Code civil français. Des 
diversités de détail ne détruisent pas celte unité ; elle s'est même au cours 
des temps poursuivie au delà du texte de la loi : les décisions de la Cour 
de cassation française ont, dans ces pays, presque autant d'autorité que 
celles des tribunaux indigènes, et influencent visiblement celles-ci. En 
matière de droit, la France marche en tête de ces nations, et en se plaçant 
au point de vue de robser\ateur impartial, on ne peut que s'en féliciter, 
car rien ne sert plus k l'intelligence réciproque et à la facilité des relations 
internationales qu'un droit commun. 

Nous n'avons pas adopté en Allemagne le droit français, bien qu'ici, sur 
le Rhin, d'où j'écris ces lignes, il ait en son temps, grâce à son élégance 
et aux grandes idées nouvelles qu'il apportait, très rapidement acquis 
droit de cité, de sorte qu'ici il aurait presque pu fêter le même anniversaire 
que celui qui lui est maintenant préparé dans son pays d'origine. La 
raison pour laquelle il a été écarté est étrangère à toute politique. Moi- 
même, qui connais et aime le droit français comme pas un en Allemagne, 
je n'aurais pas pu recommander à mes compatriotes l'adoption sans 
modification de cette œuvre à son époque si considérable. Un de ces 
grands savants français, qui, avec une attention chaque jour plus grande, 
s'occupent de notre nouvelle législation et, à ma joie, lui accordent une 
intelligence croissante, pourrait bien plutôt maintenant, à l'occasion de 
la revision imminente du Code civil français, au cas où on oserait l'en- 
treprendre, recommander au législateur français un emprunt à noire 
droit. Celui-ci, par les mille canaux de la législation, de la jurisprudence 
et de la science, profiterait ainsi aux autres nations qui, au point de vue 
juridique, subissent l'influence française. 

Mais, ici encore, je ne songe nullement à un emprunt stricto sensu. 
Les idées juridiques s'échangent. Elles sont dans l'air, dans les concep- 
tions sociales générales, et celui qui, le premier, les a saisies au passage 
et mises en valeur pour la systématique du droit, prouve bien, & la vérité. 
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qu'il saisit, avec Tinesse, les besoins de la civilisation, de rhumanité et 
de façon générale de rhomme moderne, mais il ne peut cependant être 
considéré comme l'inventeur de ces idées. Et comme il n'est pas qualifié 
pour prendre un brevet à leur sujet, ce n'est, en revanche, rien demander 
d'injurieux au voisin que d'élever la prétention qu'il reconnaisse, lui 
aussi, leur justesse et se les approprie dans la mesure du possible. Ainsi 
avons-nous fait avec notre Code civil, ainsi fera la France avec le sien, 
quand viendra la grande réforme que les penseurs d'élite, dans ce pays, 
préparent dès maintenant. 

Dans cet esprit, je considère le centenaire du Code civil français, non 
seulement comme une auréole de l'reuvre, comme un « feu dejoie » de la 
nation qui l'a produit et a propagé son triomphe de par le monde, mais 
aussi comme une sorte de crépuscule qui irradie le passé et souligne la 
fragilité des choses humaines. Il faut que la France, par le Code civil, 
aille au delà du Code civil. A cette fin, il n'est pas sans intérêt de passer 
en revue ce qui a été fait ailleurs, entre temps, en matière de droit, — de 
jeter un regard sur le travail séculaire compris entre la mise en vigueur 
du vieux Code civil français et celle du nouveau droit allemand qui vient 
de recueillir les résultats de cette évolution, — de considérer les transfor- 
mations de la politique intérieure, les devoirs différents de l'Etat envers 
la société, bref, toutes les modifications de l'ordre social de l'humanité 
survenues depuis cette époque, ordre social dont la conscience domine 
les esprits, et dont la loi a l'obligation de trouver des formules exactes, 
afin que, dans ces formules, toutes les aspirations modernes finissent par 
trouver leur harmonie. Or ces aspirations ne pénètrent nulle part de façon 
aussi parallèle dans la masse du peuple qu'en France el en Allemagne, 
amenées qu'elles sont à la vie par des conditions d'existence, une culture, 
des besoins sensiblement les mêmes. Cela a donc été pour moi une vive 
joie qu'une des plus grandes autorités en matière de droit allemand 
moderne en France, M. R. Saleilles, ait, dans son Introduction à l'étude dtt 
droit civil allemand (1904), indiqué comme n'étant point trop difficile la 
mission de la science française, vis-à-vis du droit allemand, en cas de 
revision du Code civil. M. Saleilles est pénétré de la juste conviction, que 
droit allemand et droit français, « en tenant compte de la science fran- 
çaise qui progresse continuellement », a» /'mid ne sont pas si difft'rents qu'on 
le croit d'ordinaire, — vérité qui s'imposait déjà à moi, il y a douze ans, 
lorsque je publiai (1892) mon premier ouvrage d'importance, ma Partie 
générale du droit français. Et comment en eût-il été autrement 7 Ne pro- 
venons-nous pas, de part et d'autre, de l'empire de Charlemagne? N'avons- 
nous pas, les uns et les autres, vécu la réception du droit romain, qui a 
imprégné nos mœurs juridiques d'un fluide commun ? A la vérité, cela 
s'est produit pour la France dans une moindre mesure que pour l'Alle- 
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magne ; ce qui n'est pas étonnant si l'on songe que la France était déjà 
une nation plus romane, ayant bien moins besoin du baptême des Idées 
juridiques romaines, que l'Allemagne jusqu'alors moins en contact avec 
de semblables influences. Ainsi s'est réalisé ce curieux résultat que, fina- 
lement, au SIX" siècle, le droit commun allemand avait une stmcture beau- 
coup plus romaine que le droit français : que ce dernier, en Allemagne, là 
où il a été en vigueur, pouvait nous apparaître comme une sorte de droit 
particulier qui, à la façon du Landrecht prussien, du Codex Maximilianeus 
Bavarîcus civilis et d'autres droits particuliers, déployait, en face du 
romanisme envahissant, ka couleurs liu droit allemand ! 

Notre Code civil ne pouvait que « moyenner » entre ces extrêmes, et il 
l'a fait dans ses diverses rédactions de façon de plus en plus complète. 
Au début, dominait en lui l'élément juridique romain. Puis, progressive- 
ment, on a réduit cette influence au profit des droits particuliers. Qu'on 
oe croie pas que ce résultat ait tenu seulement à l'influence du droit 
français. Pour qu'il en fût ainsi, ce dernier n'était pas assez connu en Alle- 
magne, — aujourd'hui il n'y a pas dix personnes en ce pays possédant à 
fond le droit français, — et déjà alors, les quelques personnes qui le con- 
naissaient, à la Commission, n'auraient jamais obtenu la majorité en 
faveur de son extension. — L'influence à laquelle on céda de manière 
croissante, fut celle de l'ensemble des droits allemands particuliers, et, 
parmi eux, il faut compter le droit français, dans la mesure où il mani- 
festait des traits apparentés à ceux des autres droits particuliers. Ces traits, 
nous les retrouvons aujourd'hui encore dans le Code civil allemand, et 
c'est pour moi un plaisir d'autant plus grand de les dévoiler ici, que c'est 
fréquemment, de façon tout à fait inconsciente, « c'est-à-dire en dehors 
de toute considération qu'ils sont aussi de droit français », qu'ils sont 
venus dans notre Code civil. Jamais ne s'est vérifié de façon aussi claire 
ce que j'écrivais il y a déjà des années, à savoir que le droit français est 
chair de notre chair. « Reposant sur les mêmes bases historiques, ayant 
suivi la même évolution au cours des siècles, il s'otfre à nous dans la codi- 
fication napoléonienne, comme un pendant des différentes législations 
allemandes particulières plus anciennes, à l'égard desquelles, grâce à la 
Révolution française, il n'a, parfois, que l'avance profitable d'une plus 
grande modernité des points de vue » {Partie générale, p. 2}. 

Actuellement et, par réciprocité, le Code civil allemand doit, tout à fait 
de la m(!me manière, féconder le droit de la France future, parce qu'il 
part de conceptions naturelles aux deux nations. Il est fâcheux que cela 
ait lieu souvent d'une façon si inconsciente, — fâcheux que, réciproque- 
ment, on se comprenne aussi peu, et cela.je le répète, sans aucune faute de 
la politique ; il ne s'agit purement et simplement que d'une habitude dan» la 
manière de penser juridiquement. Je n'ai pas lu sans intérêt que les louables 
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efforts du Comilé de lé^slalion étrangère en vue de traduire et de 
répandre le Code civil allemand en France, s'inspirent du désir de mettre 
en « clarté française » (clarté bien connue), les acquisitions scientifiques de 
notre science juridique. Cette idée en dit long sur le penser juridique ! 
Nous connaissons et apprécions en Allemagne l'élégance française; nous 
l'aimons et la comprenons, comme le vin français et « l'esprit » français, 
et je renoncerais au monde auquel la beauté française ferait défaut! — 
Mais en matière de droit, il s'agit, à notre avis, d'autre chose encore que 
de beauté et de celte clarté extérieure qui est principalement esthétique. 
Un de nos plus grands juristes, Windscheid, qui fut en mi^me temps autre- 
fois en Allemagne un des plus grands connaisseurs du droit français, s'est 
plaint dans la préface de son livre sur la Théorie de la niUlilé des actes juri- 
diqves diaprés le Code Napoléon, déjà paru en l'année 1847, des difficultés 
que le style tant célébré du Code civil présente pour son intelligence. « La 
rédaction de ses dispositions, nous dit-il, ne renvoie que d'une façon rela- 
tivement rare à une explication en excluant louteautre ; sa précision si vautre 
dans l'expression n'est souvent que formelle, ce n'est pas cette précision 
vraie interne, résultant de la complète clarté die la pensée. Il n'est pas rare 
qu'on s'aperçoive que le Code n'a eu en vue que tel phénomène particulier 
d'un acte juridique et qu'il n'a pas su le considérer dans toute son ampleur ». 
Quelques exemples entre beaucoup: pourquoi traiter de la nullité des actes 
juridiques seulement à l'égard des obligations, et point à l'égard de tous 
les actes juridiques, — pourquoi traiter de la cession des droits de créance 
en connexion avec la vente, comme si on ne pouvait pas aussi céder à 
fins de libéralité, à fins de datio in solutam ou pour donner satisfaction à 
un legs ? le sais très bien que le patient effort allemand, qui a consisté, 
lors de la rédaction de nos dispositions législatives, à partout épuiser le 
problème dans toute sa généralité et jusque dans tous ses détails, rend 
fréquemment lourde et parfois incompréhensible pour le profane, la 
langue de nos lois, — mais où réside la plus grande clarté du fond n'est 
pour moi cependant pas un moment douteux. J'ai eu à lutter, dans mes 
travaux sur le droit français, avec les mêmes difficultés que Windscheid, 
et, seul, le recours continuel à la pratique française m'a, le plus souvent, 
indiqué la voie à suivre en présence de doutes fréquemment insolubles. 
Mais en Allemagne, on ne veut pas entendre parler d'une telle référence 
è la pratique, — d'abord parce qu'on n'y est pas disposé à accorder aux 
tribunaux la puissance quasi souveraine dont ils jouissent en France, — 
d'autre part parce qu'on y part de ce point de vue que les procès doivent 
être le plus possible évités. Autant que faire se peut, le public ne doit pas 
seulement apprendre par le procès lui-même quel est le droit, il doit bien 
plutôt pouvoir le savoir et l'apprendre d'avance pour pouvoir prendre ses 
mesures en conséquence, amiablement et sans frais. C'est pour cela que 
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nous attachons de l'importance h ce que les textes législatifs, dûl-il en 
coûter a l'élégance, soient rédigés de telle manière que les questions qui 
surgissent soient autant que possible solutionnées sans reste et dans leur 
totalité. 

C'est cet effort qui explique aussi toute la conception de ce qu'on appelle 
la Partie générale, introduclive à notre Gode civil, partie générale qui, 
dans sa rédaction abstraite, n'a encore nulle part, jusqu'à ce jour, trouvé 
sa pareille dans les autres Codes. Cette partie générale est un modèle de 
la faculté d'abstraction germanique ; elle s'est développée dans le cabinet 
de nos savants, oii, en exposant tout d'abord le droit romain commun et 
ensuite les droits particuliers, on partit de l'idée fondamentale qu'il serait 
tout à fait maladroit de recommencer à exposer, à propos de chaque 
matière de droit, des notions qui, çà et là, reviennent dans un système 
juridique. Telles sont, par exemple, les questions de la condition, du 
terme, de la simulation et de la fiction, de l'erreur, de la représentation, 
de la prescription des diverses actions, etc., etc... Ainsi, pourquoi parler 
des conditions tout d'abord dans le droit des obligations, et s'étendre une 
fois encore à cet égard à propos des testaments? Pourquoi séparer la 
donation des autres contrats î On a insisté sur tous ces points chez nous, 
tout d'abord dans les livres; la loi ensuite ne s'est pas dérobée à la 
logique de cette méthode. 

Ainsi naquit ta « partie générale » de notre Code sur laquelle je ne 
veux plus insister, parce qu'elle ne constitue pas une ressemblance, mais 
bien plutôt une différence avec le Code civil français. A la vérité, cette 
différence n'est pas au fond aussi considérable qu'elle le parait à première 
vue. Je puis en témoigner à la lumière de ma propre expérience. Car je 
suis aussi du nombre des savants allemands qui ont imaginé en Alle- 
magne le système de ta partie générale et t'ont scientifiquement construit 
pour la législation jusqu'à ce jour existante. Or j'ai écrit cette Partie 
généralepour te droit français en 1892 1 Je renvoie à cet écrit ceux qui, en 
France, s'intéresseraient à la question de savoir comment se comporte 
leur Code civil dans les matières qui font l'objet de la Partie générale 
allemande. 

Il y a là, au surplus, mêlée à la question de méthode, une question de 
style juridique. La Partie générale de notre Code se lie à des particula- 
rités de notre style, auxquelles il faut s'habituer pour la comprendre. Y 
est-on arrivé que tout devient facile. De même, le style gothique, le style 
roman, etc., ne peuvent être compris que par eux-mêmes. Il y a mieux 1 
Ne commence-t-on pas toujours, quel que soit le genre d'architecture, 
d'abord par tes fondations? Ne serait-il pas ridicule d'ériger chaque mu- 
raille particulière de l'édifice, en ne tenant compte que d'elle seule, et 
à l'égard de chaque partie de l'œuvre {à l'égard de chaque saillie, de 
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chaque décoration), de recommencer par en bas? Il en va absolument de 
même en matière d'édifice juridique. Dans notre Partie générale donc, 
nous posons les assises de tous tes phénomènes susceptibleg de se présenter, 
pour ne pas être obligés de développer à nouveau les principes à propos 
de chaque point de détail. L'int«IIigence y gagne, et on épargne du temps 
et de la peine. C'est ce qui fait qu'à richesse égale de contenu, nos livres 
d'enseignement sont beaucoup plus concis que les livres français. 

A la vérité, je suis bien loin de croire que tout ce que j'écris convaincra, 
sans plus, le lecteur français. Du goût et du style, on ne peut pas dis- 
cuter ; et de même qu'il se trouve bien peu de mes compatriotes qui, en 
dépit d'une connaissance complète de la langue, comprennent les grands 
cours théoriques ou pratiques de droit civil publiés en France, et soient en 
état de s'en servir utilement, de même il n'y a, à ma connaissance du 
moins à l'heure actuelle, que les esprits les plus distingués de France, 
qui soient capables d'apprécier la manière concise de nos manuels de 
droit. Moi-môme, à qui les deux genres de style sont courants, j'écris 
intentionnellement d'une manière autre pour des lecteurs allemands que 
pour des lecteurs français, et j'adopterai en conséquence pour le parallèle 
que je me propose d'établir entre le droit allemand et le droit français, 
l'ordre des matières coutiimier en France. 

Du reste, la place qui m'est impartie ne me permet qu'un aperçu som- 
maire. Ce que je tiens à faire, c'est simplement à constater les rappro- 
chements existant dès maintenant entre les deux grandes législations de 
la France et de l'Allemagne, rapprochements qui, j'en suis persuadé, avec 
une intelligente compréhension réciproque, s'accroîtront encore au cours 
du temps. Je n'entends pas faire une « étude de critique comparative ». 

Montrer les points sur lesquels le Code civil français répond encore 
aujourd'hui aux exigences d'une science qui s'est accrue, dans'l'espaced'un 
siècle, les points sur lesquels en conséquence il a, d'un esprit presque divi- 
natoire, trouvé d'avance les solutions convenables, est certainement Céloge 
le plus grand qiCon puisse apporter en tribut à cet imposant ouvrage, à l'occa- 
sion de son centenaire. C'est ce que je compte faire, sans m'attarder sur ce 
qu'on appelle le Titre préliminaire, — d'abord parce qu'il se réfère plus à 
des principes généraux qu'aux matières du droit civil, d'autre part parce 
que nombre des questions qui surgissent dans ce Titre viennent d'être 
précisément traitées, de façon magistrale, à l'intention des lecteurs fran- 
çais, dans l'excellent ouvrage de R. Saleilles, Introduction à t'ituAe du Code 
civil allemand (i^i). 

1 

Relativement au droit des personnes, le Code civil français a réalisé, à 
son époque, d'une façon décisive, les principes de l'ordre moderne de 
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l'Etat et de la socÀéié, de. sorte que sur ce domaine, toutes les législations 
ultérieures l'ont sans conteste suivi, les nôtres y compris. Cela est vrai, 
notamment des principes de l'égalité de tous les citoyens devant la loi 
et de la garantie de la liberté personnelle, de l'inviolabilité de la pro- 
priété, de l'indépendance du droit civil par rapport aux différences de 
classes, à la confession religieuse ou au droit de l'Eglise. Cela est vrai 
encore du droit matrimonial (mariage civil, divorce), de la tenue des 
registres de l'état civil (actes de l'état civil), et du rejet de toutes les 
institutions féodales entraînant une dépendance au point de vue du droit 
privé d'un individu envers un autre. Celte dernière règle n'a point seu- 
lement trait au droit des personnes, mais s'étend encore dans le champ 
le plus large à celui des choses {rejet des fiefs et fidéicommis, des rentes 
perpétuelles, du bail héréditaire) et à celui des obligations (cf. art. 1780 
C, civ.). Toutes ces choses se retrouvent plus ou moins également dans 
le droit allemand d'Empire. Il convient toutefois de remarquer qu'indé- 
pendamment des fiefs qui n'ont plus maintenant grande application pra- 
tique, les fidéicommis et le bail perpétuel sont cependant permis de façon 
encore assez large, d'après nos législations particulières (art. 59, 63 de la 
loi d'introduction au Code civil allemand). Les monarchies sont, à cet 
égard, plus conservatrices que les républiques. 

Toutefois, il y a un autre point du droit des personnes, à l'égard 
duquel nous sommes en avance sur nos voisins : je veux parler de la 
tolérance à l'égard des étrangers. Pas plus que la différence de la religion, 
la différence de nationalité n'entraîne plus chez nous de différence de 
capacité civile chez les personnes; qu'ont en effet de commun avec le 
droit civil toutes ces matières? Des prescriptions du genre de celles 
contenues dans les art. 8, 11, 13, 726, 912 du Code civil, ainsi que dans 
la loi française du 14 juillet 1819, seraient chez nous tout simplement 



Les exigences en matière de mariage, y compris les empêchements à 
mariage, sont dans les deux législations assez sensiblement analogues, 
avec cette différence que la nécessité des actes respectueux est inconnue 
en Allemagne et que le consentement des grands-parents n'est pas 
exigé. Dans la mesure où les degrés de majorité matrimoniale ne con- 
cordent pas absolument, la différence peut être considérée comme atté- 
nuée par notre institution de la Déclaration de majorité. Les rapports 
personnels des époux sont dans les deux législations réglés conformément 
aux idées modernes; de même le droit du divorce. Cependant, le droit 
allemand se montre favorable aux nouvelles aspirations tendant à amé- 
liorer la condition du sexe féminin, par ce fait qu'il limite l'obligation 
d'obéissance de la femme envers le mari là où l'exigence de ce dernier 
prendrait l'aspect d'un abus de son droit d'autorité maritale. Que l'on 
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pense par exemple au cas où le mari voudrai! conlraindre la femme à le 
suivre dans une demeure par lui choisie, qui serait un bouge d'immora- 
lité, un repaire de jeux de hasard défendus ou, de toute autre façon, 
un habitat ne répondant pas à la condition sociale du ménage. 

En harmonie avec ce qui précède, signalons en Allemagne la suppression 
absolue de ta nécessité de l'autorisation maritale pour les actes juridiques 
de la femme. Une prescription comme celle de l'art. 217 du Code civil 
aurait été impossible chez nous déjà il y a cent ans, et l'on s'étonne ici à 
bon droit de la sévérité d'un peuple qui se pique d'une galanterie cheva- 
leresque envers la femme. Le Français ne comprendrait-il par là que la 
galanterie envers d'autres que la sienne? \ un seul point de vue le droit 
allemand confère au mari un droit d'acquiescement aux actes juridiques 
de la femme, à savoir dans la mesure où celle-ci s'est obligée par contrat 
envers un autre à des ser\ices personnels (corporels), par exemple lavage, 
repassage, travail de bureau, etc., en dehors de la maison conjugale. Le 
mari doit pouvoir réclamer sa femme en première ligne pour la tenue de 

D'après les deux Codes, le droit de désavouer un enfant ne revient 
qu'au mari tant qu'il vit ; après sa mort, en France, les héritiers ont le 
même droit seulement lorsque le mari a introduit l'action en désaveu ou 
que son droit de l'introduire n'a pas encore été perdu. Chez nous, il en est 
du désaveu comme de la nullité. Toutes les nullités dans l'intérêt de la 
sécurité du droit, doivent ùtre exercées maintenant en Allemagne dans un 
court laps de temps. En revanche, nous n'exigeons pas toujours, pour les 
mettre à exécution, une instance judiciaire. Le cas est le m<^me pour le 
désaveu après la mort de l'enfant, car alors tout le procès se réduit à une 
simple question d'héritage, et pour de semblables affaires de caractère 
simplementpécuniaire, le droitallemand moderne se contente par principe, 
d'une déclaration de nullité extrajudiciaire. A quoi bon mettre les tribu- 
naux en mouvement pour tout cela, alors qu'il n'y a, à proprement parler, 
aucun litige et qu'il ne s'agit au fond que de recevoir une déclaration par 
un acte de juridiction volontaire ? Constatons ici, en passant, que le droit 
français, qui a si largement réduit, au profit des notaires, la juridiction 
volontaire des tribunaux, semble être ici quelque peu inconséquent. Une 
action en nullité do genre de celle prescrite par les art. 1304 et suivants 
du Gode civil, n'est maintenant nécessaire en Allemagne dans les relations 
pécuniaires générales qu'en cas de litige swr la question du droit de nullité, 
et, alors encore, la nullité n'est pas mise en œuvre par l'action, mais le 
jugement constate seulement que le droit de nullité allégué existait réelle- 
ment. Ce principe qui allège les tribunaux de tout ce qui rentre dans la 
juridiction volontaire, trouve de nombreux autres cas d'application, par 
exemple en matière d'action en partage, alors que, le partage devant, it 
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est vrai, être imposé de haute lutte, il n'y a aucun litige sur la façon de 
savoir comment ii s'opérera. Il y a enfin matière à l'application du même 
principe, et cela est très instructif, dans le cas de l'art. 1262 ou Code 
civil, â la place duquel on a établi en Allemagne cette simple disposition 
que le débiteur peut lier l'établissement d'une consignation par la déclara- 
tion qu'il fait au créancier de son intention de ne pas vouloir reprendre 
lu somme consignée. Il n'est donc besoin d'un procès sur la régularité de 
la consignation, rendant cette dernière définitive, qu'en cas de litige sur 
l'admission de la consignation (^ 376, n" 1 et 3 du Code civil allemand). 
Relativement aux enfants naturels, la question de savoir si la recherche 
de la paternité continuera a. être interdite en France est surtout de nature 
sociale et politique. A cet égard, on peut raisonnablement différer d'opi- 
nions. Plus important est ce fait que l'établissement de la maternité en 
France dépend d'une reconnaissance, qu'on ne peut pas toujours obtenir 
par voie de droit. Très grave est aussi la dure conséquence qui résulte du 
mode d'établissement de la filiation pour les enfants nés d'un adultère ou 
d'un inceste : est-ce que la morale extérieure ne se trouve pas ici quelque 
peu avantagée aux dépens de la morale interne ? En regard de ces ditTé- 
pences dans tes conceptions juridiques de deux peuples voisins sur des 
points de détail, je constate avec une joie d'autant plus grande la concor- 
dance qu'elles manifestent non seulement par rapport i^ l'adoption, mais 
aussi par rapport aux liens de caractère parental entre époux et enfants. 
Il est même curieux d'observer comment le rattachement au droit romain 
a, dans les deux législations, conduit, au moins d'après le sens externe 
des dispositions, à avantager, de façon tout à fait injuste, la puissance 
paternelle par rapport à la maternelle (art. 372 et s. C. civ., g 1827 C. civ. /éjl^ 
allemand). En fait, cette puissance sur les enfants appartient en commun 
aux deux époux, encore que le père, pendant le mariage, l'exerce de pré- 
férence {comme un droit auquel on ne peut pas renoncer) ; mais le père 
est-il mort, en tutelle ou hors d'état d'exercer la puissance paternelle que 
l'exercice de cette dernière revient à la femme. Le contenu des droits des 
parents est aussi le même, de façon essentielle, dans les deux législations; 
seulement, tandis que l'administration et la jouissance de la fortune de 
l'enfant cesse pour les parents, en droit français, dès la dix-huitième 
année, elle ne prend fin, en droit allemand, qu'à la majorité de l'enfant 
ou bien aussi avec le mariage de la fille. Les gains provenant du travail 
et tout ce que l'enfant reçoit des tiers i^ titre gratuit, constituent, dans 
les deux législations, une fortune libre à l'abri de la jouissance des pa- 
rents. 

Les cas de tutelle sont, en gros, les mêmes en France qu'en Allemagne ; 
cependant, en Allemagne, on nomme aussi un tuteur dans les cas où, en 
France, un conseil judiciaire est désigné. Par là on simplifie la matière. 
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D'autre part, nous n'avons pas besoin de (^onsoil judiciaire, parce que, 
chez nous, le tuteur, dans les cas d'incapacité légère (limitation de capa- 
cité par opposition à la pleine incapacité), peut se borner à la fonction 
d'un simple conseil. 11 en est ainsi pour les actes des mineurs au-dessus de 
sept ans, des prodigues ou des faibles d'esprit. Les actes juridiques de ces 
personnes ne sont pas, lorsqu'elles agissent elles-mêmes, purement et 
simplemeut annulables, ils sont, en principe, plutôt valables moyennant 
le consenlement, voire même la ratification ultérieure de la part du tuteur 
ou de tout autre représentant légal ; de telle sorte qu'il dépend du tuteur 
d'ajçir pour le pupille ou de laisser ce dernier agir lui-même. 

La fonction de haute tutelle peut, dans les deux législations, appartenir 
à un conseil de famille. Cependant, en Allemagne, le tribunal de tutelle 
peut aussi avoir seul la haute sur\'eillance du tuteur et c'est même la 
forme ordinaire. La formation d'un conseil de famille requiert une dis- 
position spéciale, soit de la part des parents, soit de la part d'autres 
intéressés. Subrogés tuteurs et tuteurs ad hoc, conseils à adjoindre éven- 
tuellement à la mère tutrice, existent également dans les deux droits. 

La situation et le pouvoir juridique du tuteur sont, de même, généra- 
lement identiques dans les deux législations ; toutefois on ne connaît plus 
en Allemagne de tutelle légale. On tient pour nuisible que des pouvoirs 
de portée souvent extraordinaire puissent, sans une intervention de l'auto- 
rité, être attribués à une personne sur une autre. Aussi la puissance tuté- 
laire ne commence-t-elte, en droit allemand, qu'à dater de la nomination 
delà part de l'autorité et les anciens cas de tutelle légale n'ont aujourd'hui 
que la signification d'un titre en vertu duquel le tribunal ne doit pas 
omettre un appelé déterminé lors de la nomination, 

Identique dans les deux droits est en revanche aujourd'hui la différence 
entre tuteur et curateur. En particulier, le tuteur est nommé pour toutes 
les affaires d'une personne, le curateur, en principe, seulement pour 
quelques-unes d'entre elles. Certains actes juridiques requièrent toujours 
l'autorisation du tribunal de tutelle (ou du conseil de famille); d'autres, 
l'homologation judiciaire ou telle autre formalité. 

II 

La distinction des biens en mobiliers et immobiliers, distinction que le 
Code civil place en tête de son second livre, existe également en droit 
allemand, mais se borne ici aux choses stricto sensu, c'est-à-dire aux objets 
corporels. Une distinction des droits en mobiliers et immobiliers, selon 
qu'ils tendent à l'obtention d'une chose mobilière ou immobilière, n'est 
plus faite en Allemagne ; le besoin de distinguer le patrimoine en mobilier 
et en immobilier, ne s'y fait plus sentir. Déjà le droit français ne recourt 
plus à cette distinction en droit successoral : là où il divise la succession 
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en fractions diverses, cela a lieu sans considération de l'origine des objets 
particuliers. C'est à peu près uniquement en matière df^ régime matrimo- 
nial, et spécialement de communauté (art. 1401 et s. du Code civil), que 
le droit français utilise encore la division des droits en mobiliers et immo- 
biliers. En Allemagne, cette communauté mobilière ne joue qu'un rôle 
subordonné. On ne l'y aime pas, aussi bien pour des motifs économiques 
que pour des raisons de technique juridique; aussi «'y est-elle pas régime 
légal, n'étant admise que sur le fondement d'un contrat de mariage et 
alors même à peine en usage. Dans la mesure où on la rencontre cepen- 
dant encore, le paragraphe 15S1 du Code civil allemand détermine la 
composition de la comtnuuauté de biens. En revanche, on retrouve relati- 
vement à la théorie des fruits et accessoires, un accord remarquable entre 
les deux droits. C'est ainsi que la nature immobilière du principal s'étend 
aussi à l'accessoire. Accessoire est (à rencontre du droit romain) tout ce 
que l'on appelle l'outillage du bien et point seulement l'outillage agricole, 
mais aussi celui de toutes entreprises industrielles possibles, par exemple 
les machines, installations et autres ustensiles d'une fabrique, d'une impri- 
merie, d'un théâtre, d'un restaurant, d'une pharmacie, etc. Même concor- 
dance relativement à l'obligation hypothécaire, en ce qui concerne les 
fruits, en ce sons que ceux-ci ne sont rattachés de façon durable à l'hypo- 
thèque que par la saisie immobilière atteignant ces fruits, h un moment 
où ils appartenaient au propriétaire, lequel aurait pu jusque-là valable- 
ment en disposer au préjudice des créanciers hypothécaires, même les 
aliéner d'avance pour plusieurs années par vente ou antichrèse, etc. Les 
fruits civils s'acquièrent au jour le jour dans les deux législations, alors 
même qu'ils ne peuvent être exigés qu'à intervalle plus considérable (par 
exemple chaque semestre, chaque trimestre, art. 886 C. civil, § 101 C. civ. 
allemand). Ils sont aussi immobilisés par l'inscription de l'ordonnance de 
saisie de l'immeuble donné à bail, c'est-à-dire distribués entre les créan- 
ciers d'après le rang des hypothèques de l'immeuble. 

L'organisation de la propriété est en général aussi la même. Notamment, 
l'acquisition des fruits et l'acquisition par voie d'accession (construction 
sur le domaine d'autrui, plantation, alluvion, etc.) ont lieu en France de 
la même manière qu'en Allemagne. Les limitations de la propriété quant 
au régime des eaux, celles qui tiennent à l'intérêt de la circulation ou au 
voisinage, celles qui se réfèrent à la copropriété du mur mitoyen, sont 
encore envisagés en France comme servitudes légales. Mais il y a le plus 
souvent concordance de fond dans te règlement, bien que les limi- 
tations du fait du voisinage aillent fréquemment en France beaucoup plus 
loin qu'en Allemagne (ex. art. 663 C. civil}. Au surplus, aux dispositions 
du Code civil, en Allemagne, s'ajoutent maintes fois encore des disposi- 
tions de droit particulier. 



Disilizcdby Google 



14 SIMILITUDES DU CODE CIVIL ALLEMAND ET DU CODE aVIL FRANÇAIS 

La réglementation de l'usufruit, du droit d'usage et d'habitation est, en 
Allemagne, dans sa plus grande partie, d'accord avec ce qu'elle est en 
France. La seule caiitio mvfrtictuaria a été conservée en France sans 
nécessité (en Allemagne on n'exige pas de caution de façon générale, 
mais seulement en cas de mise en péril des droits du propriétaire) ; l'usu- 
fruit est déclaré cessible en France, il s'éteint en cas d'abus de jouissance 
(tandis qu'en Allemagne on ne procède alors qu'à la nomination d'un 
séquestre) ; en revanche, il y a relativement aux servitudes foncières 
quelques nouvelles différences. Le premier motif en est que, jusqu'à pré- 
sent, on n'a pas pu encore se résoudre en France, en la matière, à jeter 
par-dessus bord quelques vieilles distinctions romaines d'école qui subsis- 
tent, sans offrir cependant aucune valeur réelle ; à cela il y a encore un 
second motif, c'est la différence de ta publicité des situations immobi- 
lières dans tes deux droits. Et ici, il me faut exposer, en passant, ce prin- 
cipe fondamental de la publicité qui constituera encore, dans la suite de 
mes développements, une source des différences juridiques à signaler 
entre nos institutions lesquelles, autrement, suivent des voies sensible- 
ment parallèles. Sans cette précaution, on ne me comprendrait pas. Le 
principe de la publicité part d'une pensée fondamentale également recon- 
nue en France. Mais on l'a réalisé chez nous d'autre manière. 

La sécurité des transactions exige que les droits réels (propriété, servi- 
tudes, hypothèques, droits de gage mobilier), étant donné qu'ils doivent 
être opposables aux tiers, soient portés à la connaissance du public. Relati- 
vement aux meubles, la possession réalise cette publicité (art. 2279 C. 
civil, la possession vaut titre). En Allemagne, nous avons un règlement 
semblable sur ce point, car il n'y a pas, en matière de droit mobilier, 
d'autres moyens de reconnaissance que la puissance de fait manifestée 
sur la chose. Mais, en matière d'immeubles, nous trouvons en Allemagne 
une publicité oi^anisée par le Livre foncier, — une des institutions les 
plus magistrales que le labeur et la solidité allemandes aient édifiées. Le 
pays entier est divisé en circonscriptions de livre foncier ; dans chaque 
circonscription il y a un livre renfermant tous les immeubles de la circons- 
cription en séries géographiques. Chaque immeuble possède dans le livre 
une feuille particulière sur laquelle sont indiqués de façon claire tout 
d'abord les propriétaires successifs, ensuite tous les ayants droit à servi- 
tudes et les titulaires de droit de préemption, etc.; enfin, dans une section 
spéciale, les hypothèques d'après leur rang. Pour apprendre à connaître 
tous les rapports immobiliers d'un immeuble déterminé, on n'a donc qu'à 
ouvrir le livre foncier à la page dudit immeuble, et on a alors en raccourci 
toute l'histoire juridique de cet immeuble. Comme Ton voit, le principe 
est aussi simple que possible ; c'est, on pourrait dire, l'œuf de Colomb et 
je crois qu'il n'y a, à l'heure actuelle, presque nulle part de désaccord 
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quant à cette appréciation. Si le livre foncier n'est pas partout intro- 
duit, cela tient seulement à la difficulté d'établissement. Comme on ne 
l'a pas dans les pays latins, on y emploie, pour la publicité des rap- 
ports immobiliers, des registres passablement confus; l'un, dit registre 
des transcriptions (pour les rapports de propriété et de servitudes), 
l'autre, dit registre d'inscriptions (pour les hypothèques). De m€me, 
les avantages de la transcription et de l'inscription y sont, en com- 
paraison du droit allemand, assez limités. Avant tout, c'est en cas de 
circulation immobilière à chaque intéressé lui-même à savoir ou à s'efforcer 
de savoir à qui l'immeuble a successivement appartenu, quand il a passé 
d'une main dans une autre et si, par rapport & la date de cette acquisition, 
il pourrait être grevé du chef d'un propriétaire antérieur indiqué sur les 
registres. Cette recherche des acquéreurs précédents de l'immeuble grevé 
est une cause d'infériorité des législations romanes ; aucune sécurité juri- 
dique n'est fournie par les lois de transcription de ces différents pays, cela 
au détriment du crédit immobilier, tandis que d'après le système du livre 
foncier allemand on n'a qu'à tire sur le folio du livre les propriétaires 
successifs avec date et titre d'acquisition. Pour ce qui est des inscriptions 
hypothécaires, on ne porte pas au livre celtes qui remonteraient à un 
acquéreur précédent auquel l'immeuble n'appartient plus. L'office du 
livre foncier refuserait purement et simplement toute inscription de ce 
genre. 

Cette différence de situation est à son tour la source de nombreuses 
dispositions spéciales dî^ns les deux droits. Tout d'abord, le droit atte- 
mand ne connaît plus de prescription acquisitive en matière immobilière. 
En effet, comment un immeuble pourrait-il se révéler comme atteint par 
l'usucapion dans la feuille relative au livre foncier ? Toute prescription 
est inconciliable avec le principe du livre foncier allemand. C'est contre 
la confusion des situations juridiques que la prescription est dirigée. C'est 
au temps lui-même â intervenir comme auxiliaire là oîi le temps écoulé a 
alourdi la preuve d'un droitou l'a rendue impossible. Or, avec l'institution 
des livres fonciers, pareille confusion ne peut avoir lieu. Les situations 
juridiques, réunies sur la feuille d'un livre foncier à l'égard d'un immeuble 
déterminé, sont, après cent ans et plus, aussi claires et précises k lire qu'au 
premier jour. Une prescription manquerait ici de sens. Cela est vrai de la 
propriété et des hypothèques comme des servitudes. 

Et ce principe nous mène plus loin. Comme il ne saurait être question 
d'acquérir des servitudes par prescription, comme celles-ci ne peuvent 
naître régulièrement que par contrat et inscription au livre foncier, on 
n'a pas du tout besoin, en droit allemand, de ces divisions subtiles des 
servitudes foncières, dont te droit français est si riche. Car, pourquoi 
celui-ci distingue-t-il les servitudes apparentes des non apparentes, les 
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servitudes continues des senitudes discontinues, si ce n'est pour rattacher 
à la distinction cette conséquence que les unes, non les autres, peuvent 
être prescrites, etc. ? Df: même, la naissance de servitudes par destination 
du père de famille est inconciliable avec le système juridique du livre 
foncier, des charges réelles ne pouvant de faç^)n générale naître subrep- 
ticement (sans inscription au livre foncier). 

Seule, l'extinction des servitudes foncières par le temps est, dans l'in- 
térêt de la liberté de la propriété, également permise en droit allemand, 
et cela nonobstant le principe du livre foncier. L'extinction a Heu non seu- 
lement à la suite d'une renonciation de Payant droit avec radiation de la 
servitude au livre foncier, mais encore, en dehors de ce cas, de façon invo- 
lontaire ; k la vérité, point h la suite de tout non usage (art. 706 à 710 du 
Code civil), mais en vertu d'une nxHcapio libertatis, la servitude se trou- 
vant atteinte de façon durable par des dispositions prises sur l'immeuble 
grevé depuis un délai supérieur au temps requis pour la prescription 
(% 1038 d C. civ. allemand). 

III 

Qui m'a suivi jusqu'ici ne sera pas, espérons-le, effrayé de me voir 
engagé dans le livre le plus étendu du Code civil, le livre III — où il est 
question des diverses manières d'acquérir la propriété — ainsi que dans 
l'exposé de la forme que les mêmes matières revêtent en Allemagne. Nos 
développements précédents simplifient considérablement le parallèle. Par- 
tout ici il y a tendance à rapprochement, et ce n'est que dans ta mesure 
où les considérations de technique juridique telle que la structure anté- 
rieurement mentionnée du droit immobilier s'y opposent, qu'il y a des 
différences dignes d'être mentionnées. 

C'est ainsi que l'on a déjii indiqué qu'en Allemagne il n'y a pas de pres- 
cription immobilière acquisitive, le système du livre foncier s'y opposant. 
En revanche, nous admettons en Allemagne (§ 937 et suiv. C. civ. allemand) 
une prescription acquisitive des meubles inconnue en France. Aucune 
objection ne s'y oppose du fait du principe « en fait de meubles possession 
vaut titre » qui, ainsi qu'il a été dit précédemment, domine jusqu'à un cer- 
tain point le droit allemand. Car ce principe n'a pas la signification que lui 
donnent quelques écrivains français, à savoir la sanction d'une prescrip- 
tion instantanée. La règle se réfère bien plutôt, chez nous, au même prin- 
cipe de la foi publique déjà garantie, en matière de circulation immobi- 
lière, par le livre foncier. Ce que l'immatriculation fait là, la possession 
l'accomplit ici. Le possesseur d'un meuble passe dans les relations de 
bonne foi pour en être le propriétaire {comparez les situations équivalentes 
de l'emprunteur, du créancier gagiste, etc.). Cette apparence peut être en 
désaccord avec la réalité, ainsi que le prouve de la façon la plus évidente 
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le deuxième alinéa de l'arlicle 2279, aux termes duquel les choses volées 
et involontairement perdues peuvent, en dépit des apparences, être reven- 
diquées. Toutes ces règles sont également en vigueur en Allemagne, 
mais pourquoi l'apparence du droit, résultat de la possession, ne pourrait- 
elle pas être consolidée par prescription ; en d'autres termes, pourquoi ù 
la simple possession, par l'effet du temps et de la bonne foi, la propriété 
ou l'usufruit ne viendrait-elle pas s'ajouter? D'après le vieux principe 
des Romains : « Usucapio est adjectio dominii per continuationem posses- 
sionis temporis lege definiti (1. 3, Dig., De usurp.) ». les choses volées et 
involontairement perdues peuvent, entre autres, dans nos idées alle- 
mandes modernes, iftre valablement acquises par prescription ; et, après 
l'écoulement du temps convenable, ce résultat semble bien répondre à 
l'équité matérielle et profiter à la sécurité du droit. 

Pour ce qui est des autres modes d'acquérir la propriété, l'occupation est 
à peu près admise en Allemagne avec le même champ d'application qu'en 
France. Elle est, en particulier, régulièrement interdite pour les immeu- 
bles. Les droits de l'inventeur sont, en Allemagne, limités par rapport à ce 
qu'ils sont dans les articles 717 et 2279 du Code civil : une obligation stricte 
de déclaration lui est notamment imposée. De même, l'acquisition par 
contrats est en Allemagne, eu égard aux principes du droit mobilier et 
immobilier sus mentionnés, rendue passablement <i formaliste » — si on 
établit une comparaison avec le droit français. A la vérité, en France, le 
principe énoncé par les articles 711, 938, H38, 1883 du Code civil n'est 
pas appliqué dans sa teneur apparente, car la règle que la propriété, par 
la seule vertu du lien contractuel, passe de l'aliénateur à l'acquéreur, est, 
d'après les lois de transcription, vraie seulement dans les rapports des 
parties entre elles. A l'égard des tiers, c'est la transcription seule qui 
donne son effet au contrat, lorsqu'il s'agit de biens immobiliers. Et, 
en matière de biens mobiliers, l'aliénateur qui n'a pas encore fait de 
tradition reste encore, à l'égard des tiers, le véritable ayant droit (art. 
2279, 1141 G. civ.). Or, une propriétés sans conséquence à l'égard des 
tiers n'est pas h vrai dire une propriété. Si je ne deviens, à la suite d'une 
acquisition par achat, que l'ayant droit à l'égard du vendeur et point à 
l'égard des tiers, on peut, à la rigueur, dire de moi que je suis nn ache- 
teur qualifié mais non le propriétaire I En conservant cette idée présente 
k l'esprit on aboutit k une certaine concordance du droit français et du 
droit allemand. Chez nous aussi, on distingue en principe le contrat réel 
et le contrat obligatoire; en vertu de l'achat, le vendeur ne peut plus 
enlever k l'acquéreur la chose acquise par ce dernier. A l'égard des tiers, 
l'acheteur n'obtient de droit définitif sur la chose (propriété, usufruit, etc.), 
en matière immobilière que par le contrat réel avec inscription au livre 
foncier (tenant la place de la transcription française), en matière mobilière 
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que par la transmission de la possession {de même que d'après l'article 
2279 C. civ. le droit plein sur la chose à l'égard des tiers ne commence 
que par la transmission de possession). Chez nous, à la suite du contrat 
de vente, l'acheteur peut réclamer judiciairement aussi bien l'inscrip- 
tion au livre foncier que la cession de possession (cf. conforme art. 1603 
C. civ.j. Même solution à l'égard d'autres contrats obligatoires tendant à 
la constitution d'autres droits réels. Il convient encore, en matière de 
circulation mobilière, de remarquer l'importante similitude suivante. Il 
n'est point toujours nécessaire en droit allemand que la tradition s'accom- 
plisse corpore. Elle peut avoir lieu simplement brevi manu quand l'acqué- 
reur avait déjà par devers lui la chose vendue (par exemple en qualité de 
locataire) ; — par constitut possessoire quand il y a une raison permettant 
à l'aliénateur de continuer à conserver la chose après transfert (par exemple 
il a assumé l'obligation de garder la chose aliénée au profit de l'acheteur). 
Enfin, quand la chose vendue se trouve à l'époque du contrat chez un 
tiers, la tradition s'accomplit également de façon purement immatérielle, 
à savoir par simple cession du droit de demander la restitution à rencontre 
du tiers. C'est ainsi, par exemple, que la chose déposée chez autrui se trouve 
transmise par cession du droit du déposant (V. §§929 à 931 C. civ. allemand). 
Dans tous ces cas, la tradition n'est donc plus, chez nous, un acte formel, 
mais un simple échange de consentement et, sous cet aspect, elle arrive à 
se confondre avec la conclusion du contrat obligatoire. De telle sorte 
que par cette voie, là où une telle conséquence répond à l'intention des 
parties, nous revenons en fait dans le domaine du droit mobilier aux 
résultats pratiques de la règle française, à savoir que par la seule vertu du 
contrat la propriété peut être acquise, — règle à la vérité exprimée par le 
droit français en une rédaction plus concise. 

Le mode d'acquérir le plus important est le droit successoral. Droit alle- 
mand et droit français accusent aujourd'hui en la matière beaucoup de 
traits de parente. L'idée de la succession universelle constitue la base du 
droit français comme du droit allemand ; la règle que, dès la mort du de 
cujus, la succession, comme telle, passe d'elle-même aux héritiers appelés 
se retrouve ici comme là. De même, il n'est aucunement nécessaire que 
les dispositions testamentaires épuisent la masse entière. La succession 
légale passe de façon absolue avant la testamentaire. Signalons encore une 
autre concordance. La dévolution de l'hérédité (qui en droit allemand peut 
aussi être le résultat d'une institution d'héritier, tandis qu'en droit français 
les vocations testamentaires n'ont, en principe, que le caractère de legs) 
peut être ultérieurement anéantie, de la part de l'appelé, par un refus et 
cela sous les mêmes formes qu'en France. De même, l'acceptation peut 
être faite sans forme (notamment par pro herede gestio) et n'est au fond 
qu'une renonciation au droit de refuser. 
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L'ordre légal des successions est, à plusieurs égards, différent parce que 
le droit allemand a admis la dévolution par parentèles, au terme de laquelle 
les parents ayant le plus proche ancêtre commun avec le de cujus excluent 
tous parents qui lui sont liés par un ancêtre plus éloigné. De cette façon 
nous avons fait pénétrer plus de logique dans la vocation successorale qu'il 
n'y en a dans le système français des divers ordres d'héritiers (V. articles 
745 et suiv. C. civ.). Toutefois, maints cas de dévolution, notamment ceus 
de la première classe française, sont en absolue concordance avec le droit 
allemand. Ce que l'on appelle la fente {lineale Tkeitùng) dans les classes 
plus éloignées n'a pas lieu en Allemagne. Je serais tout disposé à croire 
que cette invention est de nature pseudo-historique. A la place de la vieille 
institution féodale, d'après laquelle tous les biens familiaux, en cas d'ex- 
tinction de la famille directe, devaient revenir à la souche d'où ils prove- 
naient, est intervenu un départ schématique entre les lignes, étranger à la 
considération de l'origine des biens particuliers. 

Naturellement, il est admis en Allemagne comme en France, que des 
demi-frères ne succèdent qu'au conjoint dont ils descendent ; de sorte que 
des frères germains en concurrence avec des demi-frères, recueillent déjà 
plus que ceux-ci, parce qu'ils succèdent aux deux parents. Les successeurs 
irréguliers du droit français, notamment le conjoint survivant, ont été éle- 
vés par le droit allemand au rang d'héritiers véritables, ainsi qu'on l'a dé- 
cidé déjà également dans d'autres pays romans (par exemple en Italie). 

Les différentes formes de testaments de l'Allemagne, répondent en 
général à celles du droit français; en particulier nous avons, après de longs 
combats, fini par conquérir de haute lutte le testament olographe, qui 
paraissait dangereux à ceux de nos compatriotes qui jusqu'ici n'en avaient 
pas fait l'expérience. Que les testaments publics puissent être non seule- 
ment passés devant notaire, mais encore faits judiciairement, c'était 
répondre à une habitude très répandue qui, en Allemagne, chaire les 
tribunaux d'actes rentrant dans la catégorie de la. juridiction volontaire. 
En outre, les pactes successoraux (à condition de ne pas être olographes) 
et les substitutions fidéicommissaircs, limitées à trente ans, sont permises 
chez nous. Les plus grandes différences avec le droit français existent 
relativement à l'obligation aux dettes, au partage, et à la quotité du patri- 
moine dont certains héritiers (les légitimaires) ne peuvent être privés. 

Relativement à l'obligation aux dettes et au partage, le Code civil fran- 
çais suit, dans ses grandes lignes, le droit romain. En conséquence, l'héri- 
tier est, par principe, tenu sans limite des dettes de la succession; il peut 
toutefois limiter son obligation au montant de sa part successorale par ce 
qu'on appelle le beneficium inventarit. D'après le droit allemand moderne, 
il ne faut pas seulement, pour cela, dresser un inventaire, mais encore 
observer de nombreuses autres prescriptions, — adresser des sommations 
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aux créanciers successoraux, et, dans certains cas, requérir l'ouverture 
d'une administration successorale, laquelle joue un rùle d'autant plus 
important qu'il y a plus d'héritiers. Dans l'hypothèse de la pluralité d'héri- 
tiers, cette administration est requise même dans le cas où la succession 
ne serait pas en dette, elle est, par conséquent, essentiellement exigée 
pour l'exécution du partage. La règle française nomina heretlilaria ipso 
jure inter keredes divisa sunt, et celle d'après laquelle chaque héritier 
peut individuellement exiger le partage et tirer en nature de la masse les 
choses qui lui reviennent, ne sont pas admises en droit allemand. En 
effet nous considérons, en Allemagne, la communauté des héritiers 
comme analogue à la communauté de biens matrimoniale en ce que, elle 
aussi, ne peut pas être dissoute arbitrairement par chaque communiste, 
en considération de tel ou tel élément du patrimoine, mais seulement une 
seule fois, dans des circonstances déterminées. Le rapprochement n'est 
pas à vrai dire tout à fait exact, mais il me servira à mieux faire com- 
prendre la situation à des lecteurs français. La communauté d'héri- 
tiers doit, elle aussi, durer jusqu'à sa dissolution définitive intervenue à 
la suite d'une seule procédure, englobant tous les héritiers. Tant qu'elle 
dure, il ne peut pas plus ôtre question de quote-parts individuelles appar- 
tenant à l'un ou l'autre des héritiers qu'il n'y en a, dans la communauté 
conjugale, en faveur de l'un ou de l'autre des époux. En conséquence, 
aucun héritier ne peut disposer d'un objet particulier de cette masse. Il ne 
peut qu'aliéner son droit successoral comme tel, opération à ('en- 
contre de laquelle les autres héritiers ont, comme en France, le retrait 
successoral. Enfin, nous avons aussi, de même qu'en droit français, l'ins- 
titution de l'exécution testamentaire. 

Difficile à expliquer est le principe du droit de la légitime dans les 
deux législations. L'idée qu'il est injuste d'exclure complètement de la 
succession certains héritiers des plus proches, est la même dans les deux 
droits. Les personnes entrant en considération sont aussi en grande partie 
les mêmes. Le droit allemand exclut seulement les ascendants les plus 
éloignés (en dehors des parents), et ajoute le conjoint (auquel il confère 
aussi un droit de succession). Mais si la pensée fondamentale est la même, 
dans la réalisation les deux lois se séparent complètement. 

D'après le droit français, la légitime est un droit successoral renforcé. 
Le de cttjus ne peut pas, par des dispositions arbitraires, enlever leur 
droit de succession ù certains héritiers. Il leur est consené jusqu'à un 
certain taux (réserve) ; et ce n'est que sur les autres parties de sa fortune 
que le testateur peut disposer (quotité disponible). La réserve se calcule 
sur l'ensemble de la masse et peut être réclamée en nature par les ayants 
droit. Sur tous ces points, c'est précisément le contraire qui a lieu en 
Allemagne. L'exhérédution y exclut les légitimaires du droit de s 
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lui-même. Ce qu'ils recueillent, ils te recueillent de parla volonté de la 
loi, cil quelque sorle en qualité de légataires légaux. En conséquence, les 
légitimairesne sont pas tenus des dettes de la succession, ne participent 
pas à la communauté héréditaire, et n'ont en général aucun droit à une 
part quelconque en nature de la succession : ils ne peuvent prétendre 
qu'au paiement d'une somme d'ai^ent égale au montant de la moitié de 
leur part successorale ab intestat. On veut, parla, empêcher tout rapport 
entre les biens communs et ces personnes que leur élimination a blessées 
et fréquemment irritées contre les héritiers institués, sans compter qu'elles 
sont souvent incapables d'administrer ta succession. Il est vrai qu'une 
telle exclusion n'est pas nécessaire. Le de cttjtis aurait pu instituer héritier 
le légitimaire, et le limiter, sous cette forme, à concurrence de sa part 
héréditaire légale. Ou bien encore, il aurait pu tut laisser plus que la 
moitié exigée par la loi, mais en grevant sa part d'une certaine charge, 
sous la condition qu'au cas où le gratifié ne serait pas satisfait de la mesure, 
il se verrait réduit simplement k sa part légale. Le calcul du montant de ta 
légitime n'est pas, chei: nous, aussi compliqué qu'en droit français; elle 
comprend simplement la moitié de la valeur de la part héréditaire, cela 
quel que soit le nombre des légitimaires. Pour la fixer, il est tenu compte 
des héritiers exclus par testament, de ceux qui auraient refusé l'hérédité 
ou auraient été déclarés indignes de succéder (g 2310 C. civ, alle- 
mand). Miilatia mutandis, tes deux Codes sont au surplus d'accord quant 
au calcul de la légitime, de la mise en valeur du droit dont elle pro- 
cède (par une action ad supplendam legitimam), et relativement à 
l'annulation des donations vicieuses faites par le testateur au détriment 
des légitimaires. 

Si nous passons maintenant à ta théorie des contrats ou obligations 
contractuelles, le Code civil français suit le droit romain sous la forme 
que lui avaient imprimée en France les juristes vulgarisateurs {Pothier, 
Domat). Le Code civil allemand est aussi, dans ces parties, fortement 
pénétré de droit romain, conçu sous la forme que lui avaient donnée tes 
Italiens, et sous laquelle il avait ensuite, par la réception, pénétré en Alle- 
magne. Mais ce qu'il y a de particulier chez nous, c'est qu'on y a réalisé, 
au cours d'un travail plusieurs fois séculaire, et notamment grâce aux 
efforts de l'Ecole historique du xix' siÈcle, le programme d'Ihering : Ne 
considérer le droit romain que comme une transition vers quelque chose 
de plus élevé. Le Code civil allemand a dégagé le résultat de tout ce mou- 
vement scientifique, et l'a fixé dans ses dispositions. La valeur théorique 
de ses solutions et le caractère pratique de ses dispositions ont été aussi 
depuis, autant que J'en puis juger, généralement reconnus en France. Mais 
je touche ici ii des finesses qui, dans un aperçu général tel que celui-ci, 
ne peuvent même pas être discutées par allusions. Si l'on n'entre pas dans 
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les détails, on peut dire que le droit des contrats et obligations contrac- 
tuelles est, dans ses grandes lignes, le même dans les deux législations, ce 
qui va de soi étant donné leur base similaire, — celle de l'adaptation des 
procédés logiques des Romains aux problèmes modernes qui se posent 
chez deux nations voisines également cultivées. En particulier, le droit 
des contrats et obligations est pénétré chez l'une et l'autre du principe de 
l'équité, de la prédominance de la bonne foi et des usages qui, d'eux- 
mêmes, dans la plupart des cas, doivent donner des solutions identiques. 
Aussi on est en droit de soutenir, sans crainte d'être démenti, que les 
principes français relatifs à la nature générale, au sujet, à l'objet, à la 
naissance et à l'extinction des obligations, de même qu'à leur cession 
répondent aux conceptions juridiques allemandes. Je, ne veux que faire 
ressortir les contrastes fondamentaux; leur nombre minime servira à 
mieux illustrer la concordance. 

Les contrats abstraits ne sont pas en principe reconnus en France. 
Chaque obligation doit avoir une cause (art. 1131 et suiv. C. civil). En la 
forme, il y a tel contrat, comme le contrat de confirmation (art. 1338 
C. civ.), dont l'instrument doit mentionner ta cause. Et, au fond, le débi- 
teur pourrait toujours échapper à l'obligation en démontrant qu'elle était 
dépourvue de cause. Au contraire, on admet en Allemagne, à l'heure 
actuelle, aussi bien des promesses de dettes abstraites que des reconnais- 
sances abstraites (§§ 780 et suiv. C. civ. allemand). On y est d'avis que la 
volonté contractuelle, qui, dans le domaine du droit des obligations, est, 
en générale, toute-puissante, doit avoir aussi la force de fonder une obliga- 
tion non seulement libérée de la preuve matérielle d'une causa debendi, 
mais encore non exposée à la démonstration de la fausseté ou de l'absence 
de la cause. Par là prend naissance, chez nous, une sorte d'obligation 
particulièrement accentuée, difficilement attaquable, analogue il celle 
qu'engendre la lettre de change (avec cette différence toutefois que pour 
celle-ci s'ajoute le mode de transport particulier de l'endossement). Si 
l'on objecte que les obligations ainsi établies peuvent, le cas échéant, 
devenir dangereuses pour le débiteur qui les a consenties à la légère, il 
faut répondre qu'elles ne le sont cependant pas plus que ne l'est, à l'heure 
actuelle, l'engagement résultant de la souscription d'une lettre de change 
par des non commerçants. 

Passons aux caractéristiques de la technique juridique des deux Codes 
et k la structure du droit de résolution, en matière de contrat synallagma- 
tique, pour non exécution ou retard de l'autre partie. Le Code civil fran- 
çais règle ce point avec un seul article (art. 1184, les art. 1610, 16Si ne 
contenant que des conséquences). A vrai dire, cette structure n'est pas à 
l'abri de tout reproche. Le non accomplissement de la part du co-contrac- 
tant est considéré a priori comme une condition résolutoire pour ta pres- 
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talion que l'on a soi-même à accomplir. Or, il n'en est pas toujours ainsi 
en réalité. La clause de style, autrefois peut-être coulutniëre, qui établis- 
sait cette condition est certainement, aujourd'hui, une pure fiction. Aussi, 
en Allemagne, a-t-on abandonné cette solution. On a édifié un système 
de résolution du contrat tenant à l'impossibilité fautive de la contre-pres- 
tation, au retard de l'autre partie ou à l'inobservation du délai de la pres- 
tation constatée par une condamnation passée en force de chose jugée; 
mais par là, ainsi qu'on te voit, la résolution a été rendue plus difficile. A 
cela s'ajoute que les conséquences de la résolution sont aussi très diffé- 
rentes. La partie en règle a, en effet, le choix ou d'exiger la réalisation du 
contrat ou de demander des dommages et intérêts pour non accomplisse- 
ment ou, enfin, de se dégager du contrat sans dommages et intérêts, abso- 
lument comme si le contrat n'avait pas été conclu. Cependant on peut dire 
çu'ici encore, les deux législations s'inspirent du désir commun de donner, 
en cas de non accomplissement, la possibilité à la partie qui n'est pas en 
défaut de sortir du rapport contractuel au lieu de l'y maintenir à la façon 
du droit romain et de la renvoyer à se pourvoir en dommages-intérêts. 
Dans le même esprit, au cas d'impossibilité d'une des prestations non 
imputable ft faute (par exemple îi la suite de perte ou d'amoindrissement 
de la chose à livrer résultant du hasard), les deux législations ne mettent 
le risque à la charge du contractant tenu de ta contre-prestation qu'à 
dater du moment où la propriété de la chose à livrer a dû lui être trans- 
férée {art. H38 et 1583 C. civ., g 446 G. civ. allemand). Mais il y a lieu de 
tenir compte que la propriété (d'après ce qui a été dit plus haut) est, tout 
au moins, transmise beaucoup plus tût, en droit français, qu'en droit alle- 
mand. Car, chei nous, pour les meubles, la tradition est nécessaire et, 
pour les immeubles, la transcription au livre foncier, tandis qu'en droit 
français la propriété (à tout le moins inter partes), se trouve déjà trans- 
mise parla seule force du contrat obligatoire. Le droit français a donc, 
en fait, de cette manière, fait sien le principe du droit romain qui met le 
risque à la charge de l'acheteur. Mais il l'a fondé sur une autre base en 
déduisant, dans l'article li38 du Code civil, la transmission des risques 
du transfert de ta propriété. C'est qu'en effet il relie, de façon générale, au 
contrat obligatoire, l'effet du contrat réel. Au contraire, le droit- allemand 
laisse naître séparément lepericiUum obUgationù et le periculum m. Mais, 
quoique, de façon générale, le periculum obHijationis soit écarté pour l'ac- 
quéreur (§ 323 C. civ. allemand), le risque pour celui-ci de payer, bien que 
n'ayant rien reçu, ne lui incombe régulièrement qu'avec l'acquisition de la 
propriété. Une exception partielle existe, aux termes du § 447, en matière 
de vente à distance, car ici c'est à l'acheteur à supporter le risque du voyage. 
Cela revient au point de vue français. De même, en cas de demeure de 
la part du débiteur, les risques sont à sa charge (art, 1138 G. civ-, m fine], 
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résultat qui, en Allemagne, découle des principes généraux relativement à 
la charge des risques. 

Le droit français a traité dans un seul article (1240 C. civ,), une théorie 
qui en Allemagne remplit des colonnes entières du Code. La règle de la 
validité du paiement fait au possesseur de la créance n"est, au fond, qu'un 
trait d'une théorie qui traiterait de la considération de la bonne foi, dans 
les relations d'affaires, lorsqu'à l'obligation sont mêlées d'autres personnes 
que les créanciers et débiteurs originaires. Par exemple, la créance a 
été cédée ou donnée en gage à l'insu du débiteur ; le débiteur s'acquitte 
envers l'héritier apparent du créancier primitif, etc. La jurisprudence 
s'est, en France, prononcée en majorité en faveur des solutions com- 
mandées par l'équité naturelle, ce qui est conforme à notre sentiment juri- 
dique. Mais on a maintenant, en Allemagne, précisé les règles de la bonne 
foi h l'aide de dispositions spéciales (par exemple en matière de cession 
de créance, en matière de pleins pouvoirs, et, particulièrement, en cas de 
succession), grâce à la délivrance de certificats judiciaires d'hérédité. Ainsi 
a été construit tout un système que les ressources de la jurisprudence sont 
impuissantes à suppléer. Le programme tracé par l'art. 1240 du Code civil 
ne saurait échapper aux reproches d'une trop grande imprécision, encore 
qu"à son époque il ait ouvert des voies nouvelles. 

Pour le surplus, le paiement avec subrogation, dans la mesure où il 
s'agit d'une succession légale aux droits du créancier est, à l'heure actuelle, 
à peu près unanimement admis en Allemagne (cf. le tableau des cas dans 
mon Système du droit civil allemand, t. U, § 201, p. 343 et suiv.). En 
revanche, on a refusé, chez nous, de faire une place à la subrogation con- 
tractuelle, comme superflue à côté de la cession. De la cession elle-même 
il a déjà été question. On a créé en Allemagne, avec le transfert de dettes, 
un pendant de la cession de créance, envisageant l'obligation par son c<jtë 
passif. Il y a la une institution que l'on ne le connaît pas en France, ou 
que l'on y considère encore comme répondant à des conceptions obscures. 
Pour l'inteltigence de ce qui va suivre, disons que ce transfert de dettes 
assume le rôle principal des fonctions que remplit, d'après le Code civil, 
la novation avec introduction d'un nouveau débiteur dans le rapport 
d'obligation. Au lieu de nover, on fait passer le vieux l'incit/iim juris sous 
son aspect passif, sur une autre partie, en qualité de nouveau débiteur. 
Privilèges et hypothèques contractuelles de l'ancienne créance se trouvent 
aussi peu transmis avec la nouvelle créance créée par la novation française 
qu'avec celle transmise par la cession de dettes germanique ; mais, toute- 
fois, en Allemagne, les droits de gage légaux se trouvent cédés. Les cau- 
tions ont la latitude de s'engager en faveur du nouveau débiteur. 

Ce qu'il faut remarquer relativement à la compensation, c'est qu'en 
droit allemand elle n'a jamais lieu de plein droit {en vertu de la loi). Faire 
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dériver la compensation légale du brocart romain « ipso jure compensatur » 
est, aux yeux de la science historique allemande, une méprise. Par suite, 
Ift droit germanique exige, pour compenser, une déclaration de compen- 
sation émanant de l'une des parties; mais, comme le droit français connaît 
aussi, en dehors de la compensation légale, une compensation facultalive. 
une compensation conventionnelle et une compensation judiciaire,- le 
résultat auquel il aboutit n'est pas sensiblement différent de celui du droit 
allemand. En particulier, la compensation accomplie a elTet d'après les 
deux droits, à dater du moment où les deux créances se sont trouvées 
opposées l'une à l'autre, prêles à imputation. 

Il m'est impossible d'attribuer aucun éloge à la façon dont le droit alle- 
mand a réglé la matière des délits et quasi-délits. Ici, la solution française 
est à la fois plus simple et plus appropriée au but à atteindre. Elle se 
distingue aussi par un plus grand libéralisme, non seulement à l'égard de 
la reconnaissance de ce qu'on appelle le dommage moral, dont j'ai souvent 
recommandé l'admission ^ mes compatriotes, mais encore à l'égard des 
faits donnant droit à réparation (notamment â l'égard de la responsabilité 
pour autrui) ; de plus, elle évite ces subtilités inutiles dont le droit alle- 
mand, en matière de délits, nous a gratifiés. Les lecteurs français peuvent 
s'estimer heureux que je leur fasse grâce de tout développement à cet égard. 

Passant aux contrats particuliers, je ne mentionnerai que le contrat de 
mariage et le contrat de gage sous ses diverses formes (gages, hypothèques 
et privilèges). La structure des autres contrats obligatoires (vente, louage, 
prêt, dépôt, société, etc.), est en général analogue dans les deux législa- 
tions, quoique la loi allemande, en sa qualité de loi plus jeune, ait dans 
le détail apporté maintes améliorations. Le droit des régimes matrimo- 
niaux du Code civil allemand est, ainsi qu'en France, réglé de telle ma- 
nière que le champ nécessaire soit accordé aux divers courants qui, à ce 
propos, se manifestent dans le pays. En conséquence, les diverses combi- 
naisons usuelles, telles qu'elles ont été codifiées, offrent des aspects qui 
s'accordent avec ceux du droit français ; seul, le régime dotal, régime des 
nations méridionales, fait complètement défaut en droit civil allemand, 
ce qni est d'autant moins regrettable que son effet peut pratiquement être 
atteint jusqu'à un certain degré par le régime sans communauté (art. 1530 
et s, C. civ,). C'est ce dernier système qui, en Allemagne, a été élevé au 
rang de régime légal des biens, et comme tel décomposé jusque dans ses 
détails. Les autres régimes, communauté universelle, communauté d'ac- 
quêts et de mobilierd'une part, et, de l'autre, le système de la complète 
séparation de biens n'entrent régulièrement en application en Allemagne 
que sur le fondement d'un contrat de mariage. Les autres clauses que 
le Gode civil a encore réglementées, par exemple les clauses d'ameublis- 
sement, celles de la séparation de dettes, du préciput contractuel, etc., 
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manquent dans la loi allemande, partie parce qu'en raison du choiit qui 
a été fait en matière de régime légal, le besoin ne s'en fait pas sentir, 
partie aussi parce que, comme TameubliBsement et la réalisation, elles 
vont k rencontre de principes posés ailleurs par le Code (Voyez supra, ce 
qui a trait à la portée, restreinte aux choses corporelles, de la distinction 
des meubles et des immeubles). D'ailleurs, les parties peuvent, en Alle- 
magne comme en France, introduire dans leur contrat de mariage toutes 
clauses possibles, dans la mesure où elles ne sont pas défendues par la loi 
ou contraires aux bonnes mœui-s. Chez nous comme en France, le contrat 
de mariage est entouré d'une certaine publicité, et est pourvu de garanties 
de droit particulières. En revanche, il peut, à la différence de ce que 
décide le Code civil, être conclu ultérieurement à la célébration du mariage 
et à plusieurs reprises. Les conjoints peuvent donc modifier leur régime 
des biens par contrat. Il va, en outre, de soi que la femme peut unilatéra- 
lement obtenir la séparation de biens par voie d'action, en cas de mise en 
péril de sa fortune. Eu égard à la possibilité de modifications aussi pro- 
fondes au régime légal des biens, le droit allemand a finalement pourvu 
par un ensemble de dispositions bien supérieur aux textes isolés du Code 
civil (art. 1445), du Code de procédure et du Code de commerce, à ce que 
les changements apportés au régime légal, important dans une mesure si 
considérable aux tiers, puissent ôtre connus de ceux-ci. A cette fin, a été 
introduit, même pour les non commerçants, un registre spécial des régimes 
matrimoniaux où sont portées à la connaissance des tiers les di^ositions 
qui les intéressent, avec cet effet que les clauses y insérées sont consi- 
dérées comme connues des tierces personnes, et, auparavant, ne peuvent 
être opposées à un tiers déterminé qu'autant qu'il est démontré qu'il en a 
eu connaissance. 

Dans la théorie du droit de gage, je veux particulièrement borner mon 
parallèle. Ici, en effet, le point de vue des deux législations est si difl'é- 
rent, qu'il est difficile de leur trouver un point de comparaison. Le droit 
allemand voit dans chaque droit de gage un droit réel, il refuse donc le 
nom de gage fi tous les droits qui, comme par exemple les privilégia 
exigendi généraux, ne sont pas des droits réels. De même, le droit alle- 
mand n'admet pas en principe de droits de gage généraux. La spécialité 
de tout droit de gage résulte, en matière de meubles, de la spécialisation 
nécessaire de tout meuble engagé. Elle résulte, en matière d'immeubles, 
de l'inscription exigée du droit de gage dans le livre foncier, car ce livre, 
nous l'avons vu, est rédigé par feuillets individuels correspondant à chaque 
immeuble. Il n'y a tout simplement pas de place dans un tel système pour 
les inscriptions générales. Ajoutons qu'il faut éliminer du droit allemand, 
en vue d'une comparaison, ce que l'on appelle la dette foncière, attendu 
qu'elle n'a pas son pendant en droit français. 
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La plus grande ressemblance existe entre le gage mobilier du Code 
allemand et celui du Code français. La conception générale du gage et sa 
dépendance d'une créance par lui garantie, sont les mêmes dans les deux 
droits, et si le contrat de gage n'est pas en Allemagne lié à l'accomplis- 
sement de formes, même pour une valeur de plus de 150 francs, le droit 
de gage y dépend cependant, comme en France, pour avoir elTet à l'égard 
des tiers, essentiellement de ta possession de la chose engagée. En vertu 
de sa prise de possession, le créancier gagiste est tenu à la conservation 
régulière du gage (art. 2076, 2080 C. civ., § 1205 et suiv., 1215 C. civ. 
allemand). De même, les dispositions particulières du Code civil (art. 2075, 
2081], sur le gage des droits incorporels, notamment des créances, con- 
cordent en général avec notre législation pourvu, toutefois, que Ton fasse 
abstraction des formes de la mise en gage. Il en est ainsi pour la noti- 
fication à faire au tiers débiteur de la créance et pour le droit au paiement 
du créancier gagiste. Cependant le droit allemand contient de nom- 
breuses dispositions particulières, ayant en vue la protection des deux 
parties l'une à l'égard de l'autre. 

Le droit de gage immobilier (hypothèques) est en France également, 
et cela d'après le Droit romain, un droit accessoire et, par conséquent 
tout à fait dépendant de l'existence d'une créance garantie. Une hypo- 
thèque de ce genre existe encore en Allemagne, celle que l'on appelle 
l'hypothèque de sécurité. Elle n'est cependant pas ta forme ordinaire de 
notre hypothèque. Edifiée sur la base du livre foncier celle-ci s'est, chez 
nous, élevée à un développement plus complet. Comme le livre foncier 
garantit l'existence de l'hypothèque qui a été inscrite, il s'ensuit que 
l'existence de l'hypothèque ne peut pas être mise en question, par suite 
de sa dépendance à l'égard de la créance qu'elle garantit, c'est-à-dire en 
vertu de considérations qui ne ressortent pas du livre foncier lui-même. 
Ces considérations sont, par exemple, l'extinction de la créance garantie 
ou la naissance d'exceptions à son encontre ; ainsi on a, en Allemagne, 
spécialement en vue de la circulation hypothécaire de bonne foi et, par 
exempte, en faveur de ceux qui ont acquis l'hypothèque par cession, 
séparé l'existence de l'hypothèque régulièrement inscrite de celle de la 
créance sur laquelle elle repose, de telle sorte que, par exemple, le ces- 
sionnaire de bonne foi acquiert l'hypothèque, quoique la créance ait déjà 
été payée. Et s'il peut arriver que la dette hypothécaire soit deux fois payée, 
celui qui a effectué le paiement ne peut que s'en prendre au cédant. 

Cette autonomie possible de l'hypothèque a cette conséquence plus 
lointaine que l'hypothèque peut, le cas échéant, passer au propriétaire 
lui-même, tandis que, naturellement, la créance, à l'occasion de laquelle 
elle est née, en cas de transmission au débiteur, s'étend par confusion. 
Relativement à l'hypothèque, rien de semblable. Le but pratique du 



Disiiizcdby Google 



28 SIMILITUDES DU CODE CIVIL ALLEMAND ET DU CODE CIVIL FRANÇAIS 

maintien de l'hypothèque, en pareille circonstance, consiste en ceci, que 
les hypothèques subséquentes en rang n'avancent pas du fait de la dispa- 
rition de la plus ancienne — Tavantage matériel de la réunion devant bien 
plutijt revenir au propriétaire lui-même. Les choses se passent noiamment 
ainsi, en cas de paiement. Ici l'hypothèque passe par subrogation au pro- 
priétaire et peut, par lui, être transmise à un tiers à son rang primitif (par 
exemple comme première hypothèque). Les créanciers hypothécaires sub- 
séquents n'éprouvent de ce fait aucun dommage ; on évite, en revanche, 
de leur conférer un avantage auquel, lors de l'établissement de leur 
garantie, ils n'avaient aucun droit de prétendre et pour lequel ils n'avaient, 
alors, payé aucun équivalent. Comme on le voit, nous avons ainsi élargi 
le principe de l'art. 12S1, n" 2, du Code civil français de la manièi-e la 
plus hardie. 

Au surplus, le droit hypothécaire français diffère nécessairement du 
droit hypothécaire allemand à raison de l'absence d'un livre foncier du 
type sus-indiqué. Les registres d'inscription français n'indiquent que la 
charge hypothécaire comme telle; ils ne donnent aucune certitude rela- 
tivement au propriétaire contemporain de l'immeuble, et, par suite, ne 
font pas connaître si l'inscription contre le soi-disant propriétaire atteint 
réellement l'immeuble. Pour cela, il faut les recherches particulières du 
créancier ; elles sont également nécessaires pour qu'il puisse se renseigner 
relativement au rang de son droit (par l'examen de tous les extraits hypo- 
thécaires relatifs aux précédents acquéreurs). Toutes ces choses, on les 
voit, pour ainsi dire, d'un seul coup d'oeil, dans le livre foncier allemand. 
Pour ne pas détruire ce résultat, nous avons supprimé d'autre part, avec 
le caractère accessoire de l'hypothèque déjà mentionné, toutes les hypo- 
thèques légales et toutes les hypothèques générales, ainsi que tous les 
privilèges immobiliers. Le rang des hypothèques est fixé d'une façon absolue 
d'après la date de l'inscription. Les cessions de priorité, comme les 
réserves du rang conventionnelles ne sont pas exclues par là, dans notre 
législation, elles sont même permises sans assentiment des créanciers 
intermédiaires non lésés de ce fait dans leur droit, mais elles supposent 
également une manifestation par une note correspondante au livre foncier. 

Différente de la cession du rang est la cession du droit. Celle-ci a lieu, 
chez nous, de même que d'après l'art. 1692 C, civ. par la cession de la 
créance. La loi allemande dit expressément que la créance ne peut pas 
être transmise sans l'hypothèque et l'hypothèque sans i^ créance. En 
revanche, si la loi allemande prescrit, en cas de cession, le transfert de 
l'hypothèque sur le livre foncier, elle permet, étant donné que ce transfert 
serait, au point de vue de la circulation, beaucoup trop compliqué, de 
concentrer l'hypothèque dans une lettre de gage, valeur particulière dans 
laquelle l'hypothèque s'incorpore. La lettre de gage indique le nom du 
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premier créancier et toutes les particularités de l'hypothèque dans les 
termes du livre foncier, ce n'est donc pointun titre au porteur. La cession 
s'accomplit là-dessus par une déclaration de cession écrite et requérant 
certaines formalités du cédant au cessionnaire (à la façon d'un endosse- 
ment) et par remise de la lettre de gage. De la sorte, aprts plusieurs 
cessions successives, le cessionnaire le plus éloigné se trouve relié ave^ 
le premier créancier indiqué au livre foncier par une clialne ininterrompue 
de déclarations de cessions (les cessions en blanc ne sont pas permises). 
Ce lien du cessionnaire actuel avec le premier créancier porté au livre 
foncier existe-t-il, et le dernier se trouve-t-il en môme temps en possession 
de la lettre de gage qu'il a les mêmes droits que s'il avait lui-même été 
inscrit comme créancier hypothécaire. Ces hypothèques littérales consti- 
tuent, à l'heure actuelle, en Allemagne, la forme ordinaire de l'hypo- 
thèque. Leur mise en valeur suppose, comme pour les titres au porteur et 
autres valeurs mobilières, toujours la possession de la lettre hypothécaire. 
Ce sont là de grandes et importantes innovations qui, sans doute, sont 
partout reconnues comme constituant un progrès dans le domaine du 
crédit réel. En dehors de ces innovations, il y a entre les deux législa- 
tions, parallèle complet quant à la conception du gage et quant au surplus 
de la technique du droit hypothécaire dans sa plus grande partie. C'est 
ainsi que, par exemple, existe de part et d'autre le principe de l'indivisibi- 
lité de l'hypothèque, de telle sorte que celle-ci ne se trouve pas diminuée 
dans son étendue par suite de l'acquittement partiel de la dette hypothé- 
caire (ce n'est que par des dispositions de droit local que peuvent avoir 
lieu, en Allemagne, sur la foi d'un certificat d'innocuité de la part des 
autorités, des réductions sur l'immeuble grevé en cas de vente des par- 
celles, qui alors sont Hbéréei de l'obligation hypothécaire). De même, plu- 
sieurs immeubles grevés de la même hypothèque sont tenus solidairement 
des dettes que celle-ci garantit (hypothèque d'ensemble). Concordance 
encore il y a quant à la façon dont les fruits et accessoires de l'immeuble 
hypothéqué, commeaussi les loyers qu'il fournit, sont obligés à la créance 
hypothécaire; nous avons aussi établi une affectation des sommes prove- 
nant de l'assurance de l'immeuble analogue à celle qu'établit la loi fran- 
çaise du 20 février 1889. En cas d'amoindrissement de l'immeuble et de 
danger subséquent pour la sûreté de l'hypothèque, le droit allemand 
accorde au créancier des droits semblables à celui que lui accorde l'art. 
2131 du Code civil. On trouve de même, dans la loi d'exécution forcée 
allemande, une disposition correspondante à celle de l'art. 2151 du Code 
civil, aux termes de laquelle ne peuvent être réclamés, au rang de la 
créance principale, que les intérêts actuellement en cours et deux années 
d'intérêts échus. Un créancier qui laisse courir des intérêts plus longs le 
fait à ses risques et périls. 
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Mais c'est assez de tous ces détails qui, en vue d'une comparaison 
générale des deux législations, sont, sans doute, déjà de trop ! Le lecteur 
qui m'a patiemment suivi jusqu'ici voudra bien me pardonner d'avoir 
peut-être trop abondamment insisté sur maintes innovations de la loi 
allemande. Mais là où je l'ai fait, cela l'a été essentiellement en m'inspi- 
rant du désir de montrer au lecteur français tout ce qu'on peut encore 
tirer de son Code civil lorsqu'on développe les germes de pensées saines 
contenues en si grand nombre dans son sein. Le droit allemand actuel a 
recueilli et fait fructifier l'ensemble du mouvement scientifique du xi\° 
siècle. Dans cette mesure, il possède, au déclin de ce siècle, toute l'exem- 
plarité que le Code civil français présentait à son début. Il sera, mais 
point à un degré plus élevé, la source et le point de dépari d'un mou- 
vement scientifique analogue à celui que le Code civil français, en son 
temps, a provoqué. Tût ou tard, le peuple français devra faire le pas que 
nous avons accompli en Allemagne ; mais sur la base éprouvée de son 
Code civil cela ne lui sera pas trop difficile. Et c'est en toute reconnais- 
sance que nous avons voulu reporter notre pensée aux grandes et durables 
inspirations dont nous avons été redevables à ce Code, le chef-d'œuvre 
de son époque. 

Carl Crohe. 
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